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1. はじめに一一関題の所在
相殺の抗弁とは，涼告の給N請求に対してー被告が原告の請求権とは独立
した自らの{道議ι原告の訴求債権と対等額で訴訟 UI目殺することで，原告
の請求ぞ排斥するための訪鰐方法である。地の拭弁と比べてー防御方法であ
り，諮殺に供された白磁{責権の成否{立原告の一読求に対する判決態出中で判断
されるという点では共通するが，本来は被告から訴求できる債権守防御方法
とするものであり，新訴詫起に控除する実貿を有する c そこで，栴殺の自織
{員権については，時一i覧壌についての二重行使役避けるため，相殺の抗弁を
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理由rl:Jで判断した場合，民事訴訟法(以下，災訴法と略称する)114条2壌によ
i 当該自{動債権の存否に既判力が生じるものとされている。このように，
訴訟上における椙殺の抗弁は，その実質において新訴(反訴)提起と向じ効
巣を有する 1)0 しかしながら，相殺の抗弁は，予備的に主張されるのが通常
であり，また，必ずしも裁判所の判断念受けるとは眼らない。
このような相殺の拭弁の特震から，係属中の訴訟で相殺の抗弁の自働質権
として主張する債権が，ある係属中の別訴ですでに訴訟物となっている場合
(以下，この場合を f抗弁後f子型jというl，あるいは逆に，i系属中の訴訟におし、て
すでに相殺の抗弁の自働{実権とした憤権守訴訟物として別訴を提起する場合
(以下，この場合ミ:;i抗弁先行恕j という)，次の 2つの矛属する問題が生じる人
第一の問題は，このような場合には，厳密な意味では訴訟が重複して提起さ
れたことにはならないが，開道機につきニ重審理することになる無駄(訴
訟不経済)が生じるとともに，前述のように相殺の抗弁の自働債権の判断に
つきその対抗額につき既判力が生じる以上，同…i立権について焼半uカの矛
腐・抵触のおそれがあることから，震設起訴禁止を定める民訴法 142条
31自適用すべきではないか， というものである。第二の開題は， このような場
合において， 142条を類推適用し，抗弁後行型では相殺の抗弁を，抗弁先行
型では別訴を却下することになれば，抗弁後行型では相殺の抗弁ーを提出する
ことができない，あるいは，抗弁先行二型では本自殺の抗弁を維持する限り債務
名義を獲得することができないという問題が生じ，当事者の攻撃防御の自性l
が制強されてしまうのではないか， という問題である。要するに，相殺の抗
弁に供せられた自働債権と別訴における訴求霞権とが競合する場合，その問
題の焦点{ふ同一債権に関する既判力の矛属・抵触をいかに回避するかとい
う問題と，椙殺の抗弁が持つその独自の機能をいかに調和させるかにある。
本稿は，以との観点の下{こ，この点に関する判剖の問題点を批判的に指擁
した上で，従来の学説を整躍し，理論的に整合した解決策f探ってみたい。
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2.判例の分析および検討
以下，この問題に関する代表的な判例を:'f~観 L，判例がどのような解決策
を採っているかについて，またその解決策は果たして理論的
か，問題点はないのか，磁認しておきたいc
(1 ) 最高裁(三小)昭和 63年 3月日日判決3)
している
〈喜草案の概要) 本件は， X会話:から解雇された従業員Yらが， その効力ぞ
い地佐保全・賃金振払の仮込分判決喜子得て強制執行により賃金約 13か月
分担当の仮払金~受領した後に，右{反払{反娃分が控訴審で取り諮されたた
め， Xにおいて Yらに対し右{反払金ミケ不当初得として返還諮求をし， Yらが
f反処分事件の本案訴訟で訴求中の賃金銭議そもってする相殺の抗弁を主張し
て争った事案である c 原審は，右仮払金は仮払仮処分により訴訟上坂に形成
された賃金仮払請求権によるものであって，お仮処分の取誌により不当利得
となり，お相殺の誌弁は(1日)民訴法231条(現l-l2条)の類推遮用によりそ
の提出が許されないとして， Xの請求を認容したG Yらからと告。議詩{立，
{反地分{立本案訴訟が議定するまでの智定的な処置として本案訴訟に付随する
ものであるから，仮払金は本案の賃金債権と無関係ではなく，本案訴訟が米
確定である以上，法律上の原[認を欠くとはいえず，また，仮払金返還請求権
と表裂を?なしており， -J;Í)揺殺の抗弁~認めて最終的な解決は本
案判決の確定{こ委ねた方が訴訟経済にr!Dし，二重ー起訴禁止の趣旨にも反しな
いというものである 3
(半日 旨) と告棄却っ
fいわゆる賃金の仮払を命ずる仮想分命令(以下 f仮払{反込分j というご)
に議づく強制執行によって奴処分摂権者が金員の給社(以下「仮払金j とい
2i 
う。)を受領した後に右仮処分が謹訴審において取り消された場合{こは，担
処分it権者は， ~反払金と対価的関係に立つ現実の就労をしたなどの特段の事
情がない限り，仮処分債務者に対し，受領した仮払金{こっき返還義務ぞ負い
(以下，i反処分債務者の右返還請求権全「仮払金返還詰求権j という。)，そ
の範問は不当和得の規定に準じてこれそ定めるべきところ，右の理は，本案
訴訟が未確定であり，かっ，従業員としての地位を仮に定める仮処分命令
(以下 f地位保全佼処分j という。)が向時に発せられていたときであっても
間接であると解するのが相当であるん
「本件受i動債権の給付詰求権は，仮払{反処分の耳支出という訴訟法上の
に基づいて発生し，本来，民訴法 198条(袈 260条)2項の原状回復請求権
に類するものであり，右のように別訴で現に訴求中の本件自働債権.a:もって
する Yらの相殺の抗弁の提出を許容すべきものとすれば，右{責権の存否に
つき審理が重複して訴訟上の不経済が生じ本件受働債権のお性震をも没却
することは避け難いばかりでなく，確定判決により本件自働債権の存否が判
断されると，相殺をもって対抗した額の不存在につき開法 199条(現 114
条)2項による現平日力を生じ，ひいては本件本案訴訟における別の裁判所の
判断と抵触して法的安定性公害する可能性もにわかに否定することはでき
ず，議複起訴の禁止を定めた同法 231条(袈 142条)の法意に反することと
なるい他方，本件自働{員権の性質及び右本案訴訟の経緯等に照らし，この
債権の行使のため本案訴訟の追行に併せて本件訴訟での抗弁の提出をも許容
しなければYらにとって離に失するともいえないことなどに鑑みると， Yら
において右栢殺の抗弁を提出することは許されないものと解するのが相当で
あるん
本判決は，抗弁後行型の事案におし、て，主重複起訴禁止を定める畏訴法(I日)
231 (現 142)条の法理から， Yの相殺の抗弁を排斥した。その理由として挙
げられているのは，同一議権についての審理の重設による訴訟不経済，既判
力抵触の可能性，さらに，本件事案の特殊性である。すなわち，相殺の抗弁
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の自働債権については，仮処分が取り泊されて，本案訴訟で係争中であると
の事情を勘案すれば，判旨がいうように，栂殺を認めず，結果的lこYらが
仮払金返還の先履行を迫られでも rYらにとって爵に失するともいえないJ
であろう。むしろ，相殺の抗弁を認めると，仮処分の本案訴訟の対象である
賃金鏡擢の存否が仮払金返還請求訴訟の審判対象{こ加わり，解雇の有効性な
どの複雑な争点が持ち込まれることにより，不当仮処分からの迅速な救済を
求める Xの利益ぞ害することになる久したがって，本判決は，まず事案の
特殊性から拐殺の抗弁の提出を認めなかったのであり，審理の重援，既判力
の矛盾・抵触を?理由に一般論として重複起訴禁1ニの法理の適用を説いた先閥
的判決と捉えることには'1真震でなければならない5)。
(2) 最高裁(三小〉平成3年 12月17日判決6)
(毒草案の概要) Xが， Yとの掲の1接続的取引関採に基づく売巽代金等の支
払いを求める訴えを提起し，第一議は一部認容判決を言い渡した。これに対
して， Yは，控訴するとともに， Xに対する別訴の第一審で認容され，控訴
において掠題中の売畏代金援権を白鶴簡権として，相殺の抗弁を提出し
た。ちなみに，本訴と郎訴は控訴審で一旦併合されており， Yの椙殺の抗弁
は併合中の第 11田口頭弁論期狂において主張されたものであるが，その
後，商事件は分離されている。原審は， I日誌訴法231条(環142条)を類推
適用して，相殺の抗弁を排斥したため， Yが上告した。
(判 e!) 上告棄却Jo
r i系属中の部訴において訴訟物となっている債権を密機債権として他の訴
訟において相殺の筑弁守主較することは許されないと解するのが相当であ
るc ……すなわち， (1日)民訴法 231条(現 142条)が重擾起訴をナ禁止する理
由は，審理の重複による無数を避けるためと複数の判決において互いに矛属
した既判力ある判住rがされるのを妨止するためであるが，指殺の抗弁が提出
された自働崇擦の存在又は不存在の判断が相殺をもって対抗した額について
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既1努力主了有するとされていること(持法 199条 2填{現 11-1条2項l)，相殺の
抗弁の場合にも自{到~í:実権の存否について矛請する判決が生じ法的安定性
しないようにする必要があるけれども理論上も実際上もこれを訪止すること
が困難であること，等の点ぞ考えると，同法 231条(現 142条)の趣慢は，
同一債権について重複して訴えが保属した場合のみならず，既に{系属中の民
訴において訴訟物となっている債権営地の訴訟において自働債権として根殺
の抗弁を提出する場合にも向様に妥当するものであり，このことはお抗弁が
控訴審の段賠で初めて主張され， j商事件が併合審期された場合についてもi可
様であるJo
本判決は，抗弁後行型の相殺の抗弁について， (1)判決とは異なり，一般
論として，その提出を許さない旨を判示したものと解され九少なくとも，
5J1j訴先行型に関する最高裁の立場はこれにより確立したと考えられる。判旨
の理由とするところは，要するに，重複起訴禁止法理の趣旨{ふ審理の重複
および塁王将力の抵触回避にあるが，別訴後行型の本件事案においても，相殺
の抗弁の自 に既判力が生じる以じ f相殺の抗弁の場合にも自働債権
の存否について矛話する判決が生じ法的安定住な害しないようにする必要が
あるけれども理論 1:も実際ともこれを?訪止することが劉難であることjであ
る。しかしながら，学説においては，このj誌を批判する見解も多い8)。以下，
本判決の問題点を倹詳してみよう。
まず，既判力の低触回避喜子重複起訴禁止法理の類推適用の主要な理出とす
る点に関しては，賛成できない。なぜならば，棺殺の誌弁に供された自働{員
権について，制訴であれ，相殺の抗弁{こ諮る訴訟であれ，いずれかの判決が
先に確定した場合には，その既判力{立地の裁判所に及び，後訴裁判所は矛題
した判決ぞ下すことはできず， その点で，既判力の矛f首・抵触が現実fとする
ことは可能性としては少ないと ざるを."1与ない9)。また， i反{こ，矛盾・抵
触する判決が下されたとしても，再審事由{民訴法 338条 1J1'i 10 +j-) (こ該当す
るものとして，是正する娃理が可能である川。そうすると‘既判力の矛盾・
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抵触というのは決定的な意味を持たないと解せられる。
また，本訴訟の経過で注目されるのは，拐殺の抗弁が提出された時点(控
訴後策1!ヨロ綴弁論期日)では，別訴と本訴は併合されていたにもかかわら
ず， 1Jf(審である控訴審が商事件そ分離した上で，椙殺の抗弁ミブ排斥している
点である c この点について‘本判決は，その末患において，別訴と抗弁が提
出された訴訟が併合審壊されている場合にも，重援起訴禁止法理が問様に妥
当する皆判示した。従来，学説においては，相殺の抗弁が提出された訴訟と
についての弼訴が併合審閣されている湯合や本訴・反訴の関係にあ
る場合には，同一裁判所による審理に服する以じ審理援護・判断抵触のお
それがなく，相殺の抗弁は選法とみなすのが…殻的であった。その意味では
本判決はある意味でそ予想外の判決であったと思われる。それでは，なぜ，
高裁は，そのような旨喜子わざわざ明言したのであろうかc その理由は， i反に
併合されていても，弁論の分離は裁判所の裁量である以上，その後に分離の
余地があり，可能性として，審理の重複・判決の矛居・抵触のおそれが避け
られない点、を重視したからであろう。しかしながら，審理の重複および既判
力の矛盾・抵触を避けるためであれば，むしろ，弁論を分離した原審の措置
自体が違法であると考えられる 11)0 
次に，本判決についても，その事案の特殊性に注意しなければならないコ
すなわち，事件自体，商品鱗入の継続的取引解消にかかわる複雑なもので，
相殺の拭弁ふ位にも複数提出されている c しかも本件相殺の抗弁の提出は
11密口頭弁論期日であることである。したがって，裁判所として
は，本件相殺の拭弁について，本来は，時機に後れた攻撃訪御方法として，
却下することもあり得たと考えられるのであるが，拐殺の拭弁はどうしても
後出しにならざるをケ得ない性格を有していることから，民訴法 157条による
却下合避け，重複起訴禁止規定の類推適用により，棺殺の拭弁公却下したと
の推測も成り立ちうる。そう考えると，本判決の立てた援問が果たして一般
性を有するのかについても疑問があるところであるコ
加えて，本件で拐殺の抗弁の提出を認めなかった点については，相殺が有
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する;旦保的機能からも，疑問が畏せられるであろう 12)。
このように，抗弁後行型において，相殺の抗弁喜子認めないとする最高裁の
立場は決して十分な理論的基礎を有しているとは替えない。なぜならば，既
判力の矛盾・抵触の可能性をその主たる理由とすること，そして，併合中の
事件でも分離の余地があることを?理由に間じ理が当てはまるとしたこと，さ
らには，栴殺の抗弁の担保的機能を損なう結果になること，等の問題点、を内
包しているからである。このため，最高裁は後述の(4)判決で，これらの問
題点営繕うための新たな理論携成を迫られることになる。
(3) 最高裁(三小)平成 10年 6月30日判決13)
(事案の概要) 当事者である XおよびYは，いずれも亡Aの相続人で、あ
る。 yは， Xの申請した違法な仮処分により相続財産であること地建物の持分
2分の 1を通常の取引価格よりも低額で売却せざるを?得なかったことにより
2億 5260万円の損害を被ったとして，そのうち 4000万円につき不法行為に
基づく損害賠償請求訴訟問自引を提起した。これに対して， Xは， Yに対
して， Yが支払うべき相続税，間定資産税，水道料金等を立替えて支払った
として， 1296万円の不当利得返還を求める本件訴えを提起した。本件訴訟
における Yは，不当利得返還義務を争うとともに，第一審では，予備的に
前記違法{反処分による損害賠償請求権のうち 4000万円を超える部分を自働
関権とする相殺の抗弁を提出し，また，第ニ審では，亡人の遺産である7黄
金及び現金の支払藷求権，さらに，違法仮処分に対する異議申立手続の弁護
士報敵i額等合計 2478万円余の損害賠償請求権ぞ自働債権とする椴殺の抗弁
な提出した。原審である本件訴訟の第二審は， i系属中の別訴になっている援
権を自働積権として他の訴訟において相殺を主張することは許されないとの
判例の趣旨に照らし，違法仮処分による損害賠模請求権のうち 4000万円を
超える部分を自働債権とする相殺の拭弁および弁護士報醗額相当額の損害賠
償請求権を自働債権とする相殺の主張は許されないとした。
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(判旨) yの敗訴部分破棄，差戻し。
「一閣の債権の一部であっても，そのことを明示して訴えが捷起された場
合には，訴訟物となるのは右債権のうち当該一部のみに限られ，その稽定判
決の既判力もお一部のみについて生じ残部の韻権に及{まないことは，
判所の判例とするところである。……この理は拐殺の抗弁についても向擦に
当てはまるところであって，一個の筒権の一部をもってする棺殺の主張も，
それ自体は当然に許容されるところである令
もっとも，ー留の留権が訴訟上分言語して行箆された場合{こは，実質的な争
点が共通で、あるため，ある程度審理の重複が生ずることは避け難く，Ti5訴をナ
強いられる被告や裁判所に少なから以負担をかける上，霞権の一部と残音1)と
で異なる判決がされ，事実上の判断の抵触が生ずる可能性もないではない。
そうすると，………偶の僚権の一部について訴えの提起ないし椙殺の主張を
許容した場合に，その残部について，訴えを提起いあるいは，これをもっ
て{訟の債権との相殺をナ主張することができるかについては，部途に検言すを要
するところであり，残部詰求等が当然に許容されることになるものとはいえ
ない。
しかし， こと相殺の抗弁{こ関しては，訴えの提走塁と異なり，相手方の提訴
として防御の手段として提出されるものであり，棺手方の訴求する
擦と諮易迅速かつ確実な決済を諮るという機能営手ぎするものであるから，
1WJの債権の残部をもって他の債権との相殺を主張することは， ~員権の発生事
由，一部請求がされるに至った経緯，その後の審理経過等にかんがみ，債権
の分割行使による桔殺の主張が訴訟との権利の濫用{こ当たるなど特段の事情
の存する場合を強いて， な防衛i権の行使として許容されるものとf認すべ
きである。
したがって，一簡の儀擦の一部についてのみ判決を求める旨喜子明示して訴
えが提認された場合において，該債権の接部を白鶴{資権として他の訴訟にお
いて相殺の拡弁を主張することは，援権の分割行使をすることが訴訟上の権
利の濫用に当たるなど特段の事清の存しない限り，許されるものと解するの
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が相当であるふ
本判決は，明示の一部語求訴訟の係属中に残部債権{e自i動霞権とする柏殺
の拭弁を提出したという事鈎にかかわるものであり， (2)判決と河様{こ拭弁
後仔型に属し，厳密に見れば，債権のニ議行授にあたると解せられる。それ
にもかかわらず，最高裁は，民訴法 142条の類推適用合否定した。その理由
とするところを/1僚に挽討してみたい。
本判決の挙げる第一の理由は，一部請求後の残額請求との関係で，距i殺の
拭弁の自{動債権が， 5JU訴の訴訟物とはなっておらず， したがって，既判力の
矛盾・抵触のおそれがないことである c 確かに， 'flj旨がいうように，開示の
一部請求の場合，訴訟物はその一部に限られ，残部は訴訟物とならず， した
がって，残部については既判力が生じないとする判例理論14)によれば， 4000 
万河ミヶ謹える部分の損害賠鐙請求?をおよび弁護士報部類担当額の損害搭鐙請
求権については，本件訴訟と耳目訴で既判力の抵触・矛盾のおそれはないこと
になる c しかし，判例は，同時に，金銭{資権の数量的一部議求であることが
明治されていても，当該一部請求訴訟で敗訴した(約三主主f全部または一部奈郊さ
れた)原告が，その残部議求の訴えそ提起することは，特段の事情がない浪
1)， If1義郎に反して許されない， とする本件事案においては，本件判
決言渡しの日と何日に別訴についても上告が棄却ちれ，不法行為に基づく損
害賠償請求権の数量的一部(-1000万河)念棄却した判決が確定している。そ
うすると，本刊二においても，損害賠償諮求権の残部債権を主張することは，
判例理論によれば認められない， という解釈も成り立ちうる 16)c また，本
判決が述べるように，間一債権が一部とその残部とに分割行使された場合で
も，実質的な争点そ共通とする以七審理の重複および既判力の事実上の抵
触が起こり得る可能性は否めない。このように解すると，本判決において
も，栴殺の抗弁が適法とされた理由として，既判力の矛盾・抵触の観点が決
定的な意味を持っていたとは言い難いように思われるc
ヱド~j'Uj夫は，第二の理由として，椙殺の抗弁が，訪倒i手段であり，相手方の
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訴求{責権と簡易迅速かっ確実な決済を図るという機能含有していることを挙
げている。形式的には，この理由は付加的なものともとり得るが，前述のよ
うに，審理の重複および既判力の矛盾・抵触の有無が，本判決において決定
的な意味を持たない以じこの第二の理由こそが本判決の中心的理由と解さ
れる 17)。しかし，そのような理解に立っとするならば，相殺の拭弁が有す
る前記機能は， (2)判決においても同識のことが言えるのであり，そのこと
に触れずlこ，もっぱら審理の重複および銃判カの矛盾・抵触の観点からのみ
判i析を下した(2)判、決と本判決はその整合性を諮われるべきである別。
指殺の長弁に摂した自{動i立権に既判力が生じる可能性のある以上，部訴に
おける既判力との矛爵・抵触は避けられなければならないごしかし，同時
に，相殺の有する機能についても訴訟上， 十分な記惑が必要であろう。先の
(2)判決ではその点に関する配惑を欠いたと言わざるを得ないところ， r問題
が室長在{としたのが本判決であると言えよう。*日開理論が前提とする，
訴禁1:の法理によるi潟題の解決には大きな欠臨があることは，これまでの検
討で明らかであろう c さらに，次の(ヰ)で， (2)判決以後の判例理論が採用す
る重複起訴禁止法理による問題解決の限界がさらに明らかになるコ
(ヰ) 最高裁(ニ小)平成 18年 4月14日特決lり}
(警草案の概要) ミブ営む亡人との間で本件建物工事請負契約を鱗結し
たXが、八から引渡しをア受けた本件建物{こは暇抗があるとして， J設痕修補
に代わる損害賠設を求める本訴を提起したのに対し，八の相続人で、ある Y
らが，諮金代金の残代金の支払いを求める反訴を提起したc Yらは，第 1
の口頭弁論期弓において，反訴請求中の Yらの Xに対する議負残代金{貰縫
合自働{立権とし， XのYらに対する損害賠設詩求権(埼玉三年諮求後続)念受働債
権として対当額で相殺するとの抗弁を提出したっ原穫である第二審は，本訴
請求を一部認容し，反訴諮求を棄郊した。
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(半日 旨) 破棄自判。
「係属中の別訴において訴訟物となっている債権を自働債権として他の訴
訟において栢殺の抗弁を主張することは，重複起訴を禁じた民訴法 142条の
趣旨に反し，許されない。……しかし，本訴及び反訴が係属中に，反訴請求
債権全自動債権とし，本訴請求債権を受働債権として相殺の抗弁公主張する
ことは禁じられないと解するのが相当である。この場合においては，反訴原
において異なる意思表示をしない限払反訴は，反訴請求債権につき本訴
において相殺の白鶴債権として既判力ある判断が示された場合にはその部分
については反訴請求としない趣語の予備的反訴に変更されることになるもの
と解するのが棺当であって，このように解すれば，重複起訴の問題は生じな
いことになるからである。そして，上記の訴えの変更は，本訴，反訴~通じ
た審判の対象に変更を生ずるものではなし反訴被告の利益を損なうもので
もないから，書面によることを要せず，反訴被告の同意も要しないというべ
きである。本件については，前記事実関係及び訴訟の経過に照らしでも，上
告人らが本件栢殺を抗弁ーとして主張したことについて，上記と異なる意思表
示をしたことはうかがわれないので，本件反訴は， j_:記のような内容の予備
的反訴に変更されたものと解するのが相当であるふ
本判決の若手案は，反訴訴求中のi債権を本訴請求の拐殺の拡弁の自{動慎権と
して疑出したというもので，両訴訟は併ー合して審理がなされている加。し
かし，一単純反訴であれば，弁論の分離は裁判所の裁量である以上，将来にお
ける弁論分離の可能性を払拭できないがゆえに， (2)鞄例の命題によれば，
審理の重複および判決の矛盾・抵触のおそれが避けられないことから，重複
起訴禁止の法理に反することになってしまう。地方で，相殺の拭弁を不適法
とすると，本訴および反訴ともに認容された場合，両者の交互履行(執行)
が行われることになるが，それはあまりにも不合理である。そこで，本判決
は， (2)判決の命題ぞ踏まえた上で，無条件の反訴を， i反訴請求債権につき
本訴において相殺の自働債権として既判力ある判断が示された場合にはその
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部分については反訴藷求としない趨器の予備的反訴に変更されるj ことに
よって問題の解決を図っている。その趣旨は，会予鰐的反訴は，審理の過
程でその条件成就が明確になり，手続の安定合害するおそれがなく認められ
るところ，答無条件の反訴が予錆的反訴に変更されることにより，審判対
象の重謹は生ぜず，寄そして予舗的反訴の場合には弁論を分離することが
できないので，実際上も審壊の重設や判断の抵触が生じるおそれはないこと
になる， と敷討できる
確かに，予鎖的皮訴とすれば，弁論の分離はできず， i重複起訴の問題は
生じない」ことになり， (2)判決との整合性は保たれるかもしれない。しか
し，このような構成はあまりに技巧的に過ぎるのではなかろうか。そもそ
も，重複起訴禁止規定の類推適用喜子前提とした方策，具体的には，弁論の分
離が禁止されると解することによって，開題の解決を圏る方が明らかに自然
であろう 22)。まずこ，判震が述べる被告(反訴原告)の意思の推定は合理的な
ものであるかとの続器も禁じ得ないc 通常の反訴に比し，予備的反訴では，
当該債権についての既特力を求める被告の意思が条件付のものになってしま
うが，被告の意思も礁かめずにそのような意思の措定そすることには疑問を
じ得ない23)。
さらに，本判決の解決策は，本件事案のように，本訴および反訴が係属中
心反訴諮求額擦を自働債権とし，本訴請求債権を受鵠債権として椙殺の抗
弁を主張する場合には有効かもしれないが，逆に，本訴および反訴が係属中
に，本訴諮求僚権を自動{資権とし，反訴請求{責権を受{動i債権として相殺の抗
弁~主張する;場合には，用いることができない。なぜならば，このような場
合には， i本訴について，本訴詰求債権につき反訴において相殺の自融債権
として既判力ある判断が示された場合にはその部分については本訴請求とし
ない趣読の条件付き訴えの取下げがされることになるとみるほかないが，本
訴の取下げにこのような条件を付すことは，性質上許されないJ2りからであ
る。椙殺の防御約機能合必要とする点では違いがないにもかかわらず，臼勤
債権が反訴訴求債権であれば適法であり，本訴訴求僚権であれば不適法であ
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る， というのはいかにもパランスを欠くとともに，合理的な理由を見出し得
ず，公平な解決とは替えない。
本判決の検討からも，結局，判例が採用する重複起訴禁止法理による解決
策{ふ結局のところ，破綻していることが明らかになった。棺殺の抗弁を不
適法とした場合に生じる不合理さを避ける方策として，重複起訴禁止法閣を
用いる解決{こは，やはり，無理があると ざるをナ得なL、c
(5) 抗弁先行型
以上，判例の動向につき，抗弁後行型が問F喧となった代表的な最高裁判例
について，その動向を分析してきたc これに対して，いわゆる，抗弁先行型
については，最高裁判例はなく，下級審では判断が分かれている。 tli!t括的に
うと， (2)判決以前は，後行する別訴はいし反訴)(こっき，訴訟{系騒が発
生していないこと，反訴については詞一手続で審判されていることそ主な理
出に，重複i出訴禁止規定の類推適用合否定し，別訴(ないし反訴)を適法とす
るものが多かったこれに対して， (2)判決以後の額向としては， (2)判
決の?開示事項令踏まえて， 142条の類推適用を背定し後行する問訴をナ不適
法とするものが増えているこのように，抗弁先行型についても， (2)判
決がいう，審理の重複および既判力の矛盾・抵触を避けるという点を重援す
るならば，民訴法 142条を披適用することになるのではないかと忠われ
る
(6) 小括
判例全検討した結果，相殺の抗弁に生じる自動簡権に生じる説判カと問訴
の訴訟物として生じる既判力の抵触を由避するための方策として，重謹起訴
の禁止によることは，重複審理および既特力の矛盾・抵触の回避を果たすこ
とができてもお)，相殺の抗弁の持つ機能を一方的に損なうことになり， )蒋
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決方法として適切で、ないことが明らかになった。詞題は，このような場合に
(2)判決がいうように，既判力の矛盾・抵触を防止することが f理論上も
!怒上もこれを防止することが劉難jであると言えるかである。もし， j廷の手
設によりこの危険性伝毘避できるならば，無理に，重複程訴禁止の法理主ナ適
用する必要はないであろう c 以下では，その点について，倹討を加えてみた
いつ
3. 検 討一一解決策の展望
(1 )学説の分析
具体的な検討を行う前{こ，これまでの について若干整理しておきた
い。本績が扱う問題について，従前の学説状況は，次のように前轍できる加 3
Q) 142条類推適用育定説{不適法説)
まず，抗弁後行j抵抗弁先行型とも，結論として30}，重複訴訟禁止の類推
適用を肯定する見解がある日。この見解の理由としては，以下のもの
られる。雲閣殺の抗弁は，新訴提起に匹敵する実質を有し，審理の重複ミヶ
招くのみならず，その判断には既判力が生じるため(民訴 114条2J"YD，い
れの場合にも現判カ抵触の可能性があるつ(忌杷子方(ま持一諮求権につき一
よ志訴を強いられることになるし訴訟経済にも反する。玄j 相殺権者と
しては，反訴提起によって給討判決fe得る利益を満足させることができる。
このように，不適法説は， fl王将力抵触の可能性，相手方のニ翠の忠訴の負
という，窓複起訴禁止の趣旨がこの掲題の場合にも当てはまる
ことをその理由とする。したがって，基本的には，判例と同様の立脚点に立
つものと言えよう。紛争解決の安定性を震視する近時の民事訴訟法学の流れ
にも相通じるものがあり，近1寺は， この見解が讃えているc しかし， この見
解によれば，相殺の持つ機能については考慮されない，あるいは結果的に不
3ヲ
当に凝視されていることなど，特例の分析で述べた批判が陪じように当ては
まり，私見によれば与することはできない。
次に，学説の中には，抗弁先行型，抗弁後行型とに分けて，その適法性を
検討する見解があるので，少し触れてみたい。
(2) 抗弁先行型を適法，抗弁後行裂を不適法とする見解(折衷説(1))32) 
この見解は，抗弁後行型については，自働積権が審理の対象となるのは確
実であることから，重複訴訟禁止に抵触するが，他方，抗弁先行裂について
は，相殺の抗弁が通常は予備的に提出され，本訴で相殺の抗弁につき審判さ
れるかは不確実なのに， J.U訴が部下されるのは招殺の抗弁を提出した
にとり，債権につき早急に給付判決・既判力を得る利益が損なわれる点、で酷
であることから，二重起訴禁止の法理に抵触しないとする c
しかし，この見解は，自{動債権についての審理重擾・既判力の矛届・抵触
の可能性全重視する一方，抗弁後行型での指殺の持つ機能については重要視
していない点で，やはり，前述の不適法説と同様の批判が当てはまる。
③ 抗弁後行型を遜法，抗弁先行裂を不適法とする見解(折衷説 (2))33) 
この見解は，まず，抗弁後行裂について，次のような理由で，相殺の拭弁
な適法とする。すなわち，後行する相殺の抗弁がニ重起訴に該当するなら
ば，栢殺の抗弁な提出するためには，別訴を取り下げる必要があるが，部訴
取下げを必要とすると，本訴被告(別訴原台)は，反対債権の別訴が控訴審
にあるときは再訴禁tt(民訴法 256 条 2~夏)の不利主主主?受け，そうでなくても
時効中断の利益喪失(民法 149条)の不利益を受ける c また，前訴は問f)の
取れれこは相手方の同意そ要することから(民訴法 261条2項)， もし前訴取
下げに相手方の陪意が得られないと棺殺を主張できず，被告の攻撃訪御の自
治が不当に制限され，椙殺の担保的機能が損なわれる(本訴での相殺の抗弁の
提出が禁じられたまま，ヰヰ訴被告〔別訴原俊〕敗訴が確定した場合，ヌド訴被告は自らの俄
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務を?交淡することをと強いられるが.部訴で河人の勝訴判決が確定し執行lこ及んだときに相
手方〔耳目訴被告)が然資カであれば，僚縫は回収不能となる)。他方，抗弁先行型に
ついては，本訴における反対債権に基づく皮訴の提起で対応で、きるから，別
訴提起は二重起訴として禁止すべきとする c
このように，この見解は， (1)および(2)の見解と異なり，相殺の持つ担保
的機能守護視する点については基本的に資問しうる。それは，次のような
単純な察側からも明らかであろう c すなわち， XからYに対する金銭支払請
求の本訴において， Yが潤訴で訴求中のEj3債権を自働{債権とする相殺の拭弁
な提出したところ，重複超訴禁止規定の趣旨から許されないことを理由に不
適法とされ，敗訴が先に確定した場合で、ある c この場合， j肢にその後別訴で
Y勝訴が確定しでも， Xが無資力の場合には， Yの債権回収は不可能となっ
てしまい，妥当と い難い(このぷに関して，ヨド訴判決l議定後Yが夜ちに反対的
j餐で揺殺し，ftl務のi潟滅-if恕出{こ請求爽議の訴えをァ提起する余地があることを環E，Iこ，相
殺の担保約機能は損なわれず，別訴提起{主選複忽訴禁止の法慾{こ抵敬するとする見解があ
るが， Yがそのような負担をと負う点、で疑問があることは，すでに述べたとおちである )34)。
{註l，抗弁先行;裂においては，相殺の担保約機能がすでに保樟済みである
ことから，後行する別訴は重複禁止に反するとする点では異論がある。なぜ
ならば，まず，反対霞権者の満足は反訴提起によって充たされるとする点、に
疑問があるからである c 現実的に，反訴提起は先送りされる可能性が高いで
あろうし，また，反対欝議と相殺の抗弁との差額分の迅速な鐙権自収の必要
性からは， 7J日訴提起の必要性が認められるのではなかろうかo (さしあたり
Xの資産状態に不安がない揚合には，別訴で反対債権の履行念求める余地は
十分に考えられるであろう。逆に資産状態に不安がなく別訴で反対罷権を訴
求していたところ，その後相手方の資産状態が悪化すれば本訴で相殺の抗弁
を提出する{抗弁後行型)が認められるのと問題状況はパラレ/レに論じられる
のではなかろうか)。ちらに，そもそも，椙殺の抗弁については独立の訴え
ではない，すなわち，訴訟係騒が発生していると替えないのではないかとい
う点からも，重護禁止法理主ナ拭弁先行型についてだけ認めるのは理論的に一
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貫しないように忠われる。
このように，拭弁先行型については，相殺の持つ担保的機能が損なわれな
いことを理由に， lJU訴提起は重複起訴禁止の法理に抵触するとするが，そも
そも，先行する相殺の抗弁ーには訴訟係属は生じておらず， その点で，
訴禁止法理の適用の根誕を欠くのではないか， という点は後{こ扱いたいG
④ 142条類推適用否定説(適法説)35)
最後に，抗弁後行型，抗弁先行型ともに，二重起訴禁止の類推適用を否定
する見解そ取りとげてみたいG この見解は，以下の理由を挙げる。〈工j 棺殺
の抗弁は防御方法であり，訴訟係穏な生じず， しかも通常は予i端的拭弁とし
て提出され，被告の主張する他の拡弁が排斥され，訴求債権の存在が認めら
れる場合に限り部酌されることから，反対債権の存否について既暫力ある判
断が得られるかは未必的であり，二重審理・既判力抵触の可能性は不確実で
あること，ヨ:桔殺の抗弁の持つ実体法上の簡易決済・担保的機能，訴求債
権に対する訪御機能{e重視すべきであること，さらに，抗弁先行型について
はせ)の見解，抗弁後行取については(3)の見解で，それぞれ述べた理由が加
わる
⑤小括
以じ学説を雛親・検討したc 学説は多様化し，錯綜している状況であ
る36)が，同一{実権につき既判力の矛活・抵触の回避と，当事者の攻撃紡御
法としての相殺の持つ独自の機能とを?いかに調和させるか， という観点から
考察した場合，基本的には適法説の立場に賛成したい。なぜならば，すでに
述べてきたように，不選法説および折衷説 [1)では，攻撃訪揺l方法としての
抱殺の抗弁の機能が損なわれる余地があり， t斤表説〔おでは，抗弁先行裂と
抗弁後行型とを区別することの妥当性伝見出し難いからである。したがっ
て，問題は，適法説の立場に立って，いかに既判力の矛盾・抵触回避の方法
's:探るかにあると解されるc 最後に，その点について検討してみたL、。
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(2) 解決策の検討
これまで， 2.判例の分析および検討， 3. (1)学説の分析を?経て，本問題に
関しては，既判力の矛!首・抵触を回避する必要性とともに，相殺の持つ機能
を損なわないような解決策を考える必要があることが明らかになった。その
ためには，重援起訴禁止の法理の適用による解決では，相殺の機能を損なう
面が大きすぎて，賛成できないひ両者を調和させる別の手設を考察すべきで
あると考える。
そもそも重複起訴禁止の趣旨は，訴訟{系属中の事件と持ーの事件につい
て，賠訴の提起は許されない， ということにある。すなわち，訴訟係属がそ
の前提になると解される
この点に関しては， ドイツ民事訴訟法(以下， iZPOJ と路祢する)261条は，
l項において， r訴えの提起によって訴訟事件の訴訟係属は生じるJ とした
上で， 3項(訴訟係腐の効力)1号において「訴訟係属が存続している簡は，
は訴訟事件守的に係属させることができないj と規定し，訴訟係属が
別訴を不適法とする要件であることを明確にしているむそして， ドイツにお
いては，わが屈とは逆{こ，相殺の抗弁に訴訟係躍が発生しないことについて
は，現在の特例で明確にされており においても通説はそれを支持
している39)
わが屈においても，まず，相殺の抗弁には訴訟{系属が生じないことから
論を出発させる必要がある c 訴訟係属が発生しない以上，重複起訴禁止法理
の類推適用{ふその前提を欠くものといわなければならない。審理の重複お
よび既判力の矛題・抵触の観点ももちろん重要ではあるが，そのために重翠
起訴禁11:.規定を類推適用することは，その前提を欠き，行き過ぎた解釈にな
ると忠、われるつしたがって，本舗が問題とする問閣で、は，主意捜起訴禁止法理
とは別の解決方法が諜索されなければならない。
わが留において，従来から有力に主張されているのは，弁論の{芥合，分離
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の禁止により併合全保障するというものである4へ弁論の併合および分離
は，いずれも，裁判の適正と効率確保の麗点から行われる，裁半日所の訴訟指
捧権に基づく裁判{決定)により行われ，原則として，裁判所の裁量に属す
る。しかし，後述のように，一定の場合には，裁判所の裁量擦が鰐約される
場合があることはすでに指摘されているところであり，間一{寅擦が別舗の訴
訟において相殺の拭弁の自働債権と訴求{実権として主張されている局面で
も，裁判所の裁量が制限されると解すべき余地があるように恩われるので，
少し1食言すしてみたい。
まず，弁論の併合については，審理の省略化と放び，関連する紛争につい
ての裁判の矛扇・抵触防止がその目的として挙げられる41)。したがって，拭
弁後行型，抗弁先行型いずれの場合においても， I可一債権が，一方で相殺の
拭弁の自{動{麦権として，他方で別訴における訴求債権として，それぞれ既判
力全生じる場合には，類似必嬰的共同訴訟の場合に併合を婆求する明文規
定却をナ類推適用して，併合が必要と解せられよう。また，弁論の分離につ
いては，審理の輯轄を?避け，訴言公の{足進や簡易化のために審理念単純化して
整理する手段であるとされる叫が，部{留に'f可決することが許されない場合，
例えば，必要的共同訴訟(民訴法40条)，独立当事者参加(民訴法4i条)，予備
的併合および選択的併合，離婚訴訟の本訴と反訴，何時審判申出共同訴訟
(民主計去41条)については，弁論の分離は認められないとされる。その趣旨
は，筑'FIJ力の矛鹿・抵触を避けるという点に見出せるといえる 44)。したがっ
て，栴殺の抗弁が提出された訴訟と，同一{資権を訴求している訴訟とが併合
されている;場合には，両者について既判力の矛盾・抵触の可能性がある以
上，弁論の分離は許されないと解すべきである。
このように，現在の我が留の法状況の下でふ弁論の併合そ義務付けるあ
るいは，分離を禁止することを認めれば，既判力の矛f雷・抵触は避けること
ができる c そして，そのような措置を裁判所に婆求することは，決して過大
な要求とはいえないであろう
以上のような観点から判例の事業主ナ再検討すると， (2)特決， (4)判決につ
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いても，いずれも弁論の分離は許さないとすることで，相殺の抗弁と訴求{資
権について矛盾・抵触のない解決が殴れたのであり，重複起訴禁止の法理を
持ち出す必要はなしむしろ重複起訴による処理{こよりかえって棺殺の持つ
機能を損ねてしまったと言えるのではなかろうか。また， (3)判決について
も，そもそも重複起訴禁止の問題とは無関係であり，併合を経持すること
で，相殺の抗弁が適法とされるべき事件であった思われる。
また，加の解決策として，このような場合に訴訟手続の中止を用いること
ができるかもしれない。我が障においては， このような場合について中止をナ
定める明文規定はないものの，イ也の民事または刑事事件における先決関係に
ついての訴訟係属等を理由lこ，裁判所が裁量的に中止決定なすることができ
るかが議論されている制。この点で， ドイツ法は ZPO148条が， i訴訟の裁
判の全部若しくは一部が， f系属中のf也の訴訟の目的をなしている法律関孫の
存否または行政庁によって確定すべき法律関係の存否に依拠している場合に
は，当該の{告の訴訟が終結するまでまたは行政Jrの判断があるまで弁論を中
止すべきことを命じることができるj と定めている。重複起訴禁止法理の適
用を否定するドイツの通説は，既判力の矛盾・抵触のおそれがある場合， こ
の規定を用いることにより，解決合図っている的。中止されるのは先行訴
訟であるのか後行訴訟であるのか，また，中止を義務付けることはできるの
か，など詰めるべき点はあるが，わが留においても中止秘境の利用を検討す
ることは，問題となる初主主対立の解i自のために有益であろう。
4.おわちに
訴訟において拐殺の抗弁が提出されるとともに，その密働f実権と
を訴訟物とする別訴が{系属する場合，審理の重譲による訴訟不経清が生じる
とともに，栴殺の抗弁の判断につき既判力を手ぎする(民訴法 ll2条2渓)こと
との関{係上，既判力の矛盾・抵触のおそれがある。紛争のー図的・統一的解
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決を志向するならば，栴殺の抗弁の自働債権としてであれ，別訴の訴訟物と
してであれ，先に訴訟上判断対象として取り上げられたものを擾先し，後行
するものそ排斥するという考え方になるであろう。そして，現在の特例は基
本的にはこの枠組みの中で解決喜子図っていると思われる c しかし，繰り返し
述べてきたように，そのようなやり方では，栢殺の抗弁が有する訪御手段と
しての機能が著しく制約されてしまう事態になりかねないc 他に両者の調和
を了間る方策として，相殺の抗弁に係る訴訟と別訴とが{汗合されるべきである
こと，また両者が当初から併合されている場合には，その弁論に分離が許さ
れないこととして，問題の解決{e図るべきである。その意味で， (2)判決以
障の重複審理法理適用による処理は変更されることが期待される G また，中
止制度の活用も今後検討する必要があるのではなかろうか。
なお， Xから y(こ対して複数の請求がなされている場合に，それらの複
数請求に対して Yが同一由権ぞ自働債権とする枢殺の抗弁公提出する場合
(抗弁併序型J)についても，重複起訴禁止法理の適用が問題とされるご下級
寝判例では，重複起訴禁止法理から不適法としたものがある制。 確かに，
この局閣でも，審理重復とともに，原告にとって，いずれの訴訟でも惚殺の
抗弁が認められ，請求棄却判決金受ける危険性が存在する。しかし，この局
面でも，その問題の解決は重複起訴禁止法埋の適用によるべきではない判。
被告は，いずれの訴訟においても相殺の抗弁会提出する正当な利益営手ぎして
おり 50)，防御方法として相殺の抗弁提出のiヨ由は保障されなければならな
い。したがって， この場合にも，先に検討した解決方法(弁論の併合あるいは
一方訴訟のや氏)によるべきである G
なお，問題解決にあたって，弁論の分離・併合あるいは一方訴訟のや止の
いずれによるべきか(あるいは再考の併用が可設か)については，今後の検討課
題としたい。
j主
1) m L， iCf務名義は生じないし，後述のように訴訟係属も1:じないJ;J、j二，攻祭防御
方法としての性質は凝視すべきではなし、。
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2) なお， I可 ~j支援が相殺の抗弁の自{効後援と，別訴の訴求依存主として競合する湯合
としては，伎に，安本訴{こ7せする相殺の抗弁の鼠{劾俊擦として主張している僚接i
'e，純一訴訟において反訴として諮求する場合，張本訴で務*しているft縫合，反
訴に対する相殺の抗弁として主張する場合，さらに安j 反訴で議求している依後ぞ
本訴:こ対する椴殺の抗弁として主張した場合が考えられるむ以下の考察では，G)に
ついては抗弁先行恕，・ 1玄;については抗弁後行裂の頚流として，基本的には湾総
に考祭する c [丘し，これらの場合には，拐殺の抗弁提出待あるいは7JU訴提起il寺に河
訴訟が併合されている点、において，途いを生じる
わ f~祭 42 巻 3 号 170 支3 本文では，以下， (1)'1可決と略称する乏なお，本*ぜかとに関
する主な解説.~1~釈として，篠原勝三たけ可解 r最高鋭利ifr判例解説民事綴昭和
63年度 (1988{ド)136}'1 (以下，篠原3工と絡fiFする)，篠政務主ミ f判長卒j法務1寺報
-12毛主 2-0ト(1990年)626]'1，海水夜彦 i'lU批J 災事訴訟法特例百選 1 (1998王手)
1621"1，石川司庁内'妨じ法学研究 63，巻 3号 (1989年)116資，河野正慾 i'l'山花j判
例評論 367号(1ヲ初年)441支， 小11~手?ヰ可証tJ '1'日夕 676号(1ヲ88{手)51頁， 住モ営
陣内'特tJ民溺 100巻 3号 (1989{ド)481}'1，萩屋呂志 f判長tJ法学 53老会 4号
(1989年)守4}'1，松i時}懇 1'司社tJ私法判例ワマークス 1号 (1990iド)248}'1，河
野{言犬 1'可抗 Wil寺45去さ 12号 (1993{ド)2757}'1，小笠原昭夫け宅金un昭和 63{fo 
皮蚤*!'I司{列終説(ジュリ 935号)130頁，などがあるむ
り 篠原主守主 3)136交っ
5) 篠慰安;主 3)140}'1以下{ふ本判決は f…後論を避けj，f被告の利主主ないし一種の
訴訟I二の信義lUのyt.地も考慮し，十日殺不ll'Fの結論そ滋いたものであろうj とする。
6) 民集 45芝会9号1435}'1。以下， (2)判決と路祢するつなお，，*判決{こ関する主な解
言発・評釈として，河野{言穴子j雪解J 設尚裁'Iiljfr判例解説民苦手総 }jtlJx3年度 (1994
ijo) 511 }'1，本 fttlgì?綴 f判批J 民事訴訟法学j例百ì~ (~4J波 )J (2010年)82}'1， 
松本博之向井tJ民事訴訟法判例百滋(第 3Jt反)J (2003 f手)ヲ2頁，山本克己 1'1司
長tJ王子成 3ijo皮慈愛判例解説(ジュリ 1002-¥5-) 121 1変，向田昌宏門司f.I:tJ法救
142 ¥5-(1992 iF) 98}'1， 詰討す徳ヨii判批J 花、法'Fljt符リマークスj6 ~子 (1993 年)
124 }'1，加藤l1r犬 f判長tJi去セミ 451号 (1ヲ2王手) 138}'1， 三木治… i'plJ数j法学
研究 66巻3f子 (1993年)131支，中野良一郎=滋井… f判批Jf毛商 107巻 2Jげ(19児
玉手)241}'1， El3t:t致内望書卒Jr}jt成 4 年度:t*!~Uq司例解説(務タ 821 号) (1993 {下)
215 }'1，などがある。
7) 河野・前掲注 6)516頁c
8) 問中・前掲波6)，立.符j殺の抗弁のお{泉約機能と相殺の抗弁を認めた場合の弊ミ警な
上と絞f容量すれば，ヰ;:'PJ~).と{立法認できるとするが，本判決については批判的なものが
多い。
9) 本i潟・前掲j主6)制}'10
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10) この}誌をァ指摘するものとしては，三木浩~í重複訴訟論の存主主築j 法学研究 68 巻
12 ~ラ(1995 年) 115主， rjJ 聖子 iミ~mí i約殺の抗弁J1向?氏本訴訟j去の論点lIJ(2001 
iF) 164笈， 11:;j三弘「二項訴訟の範1]'1と効果J 民事訴訟の争点 (200ヲ年)92 1'[， 
絵本陣之「相殺の抗弁工と窓複起訴J同?訴訟における十日殺 (2008年)139頁，など
がある C
11) 松本・前掲注 10)14-1頁およびLlj本・前掲i3:10) 97 ]'[(ふ このような主主判所の階
i況は途法である， とする会また， (2)判決{こ対する評釈の中でも， 11本・前掲iJ:6) 
121 ]之 i'，'6ED.前掲注 6)99}主， 中野 i問弁.1鴻掲注 6)253頁(ペョ野)など，弁論
を分露をした点、を問題視するものが多い。
12) この点について，河野IE~ 相殺の抗弁と丞後起訴の禁止の隊員日j 同 5当事後訴
訟行為の法的構造(1988年)119頁は，訴訟タトで?自殺のJ!A、思表示ができること，あ
るいは議求異議の訴えが可能であることから。 j女;斉可後であるとするコしかし、司王
子i二において， yの相殺の抗弁ーを却下して，請求異議の起訴立Lf壬を負担させること
は，公平と主主い幾L、ように怠われる(問旨，松本・前掲j主6)92 fi[)。
13) 民集 52巻4号 1225fi[c 以下，引1ちする孫{こ{ま(3)判決とする。本判決{こ関する:I'.
な解説・評釈として，河;堂義典 i'1'1]母-1~J行役尚裁判所判例終説氏苦手綴平成 i古今z
f幻 (1ザ98年)6-12][， 本|詰j・1誇掲i主的 821'[， 1:壁f選手!s1'1可批司?王子成 10年度重要
判例解説(ジュリ 1157~}， 1999 i下)1221ミ，悠ILJ手1'払 f判長tJ法教 219号(汐ヲ8
4ド) 128 ffi[，お僑宏主主 I'!J社u私法判例リマークス 19冷(1ザ99:fド) 1271ミ，坂凶
宏 1'tIJ社tJ民向 121去さ 1珍(19ヲヲ年)621志村 1:11:紋「将在tJ玉P'I戊 10i'二度主要判
的解説(判タ 1005~子， 1999 iF) 2l-l}JiL などがある。
1-1) 判長が引用する l没料昭和 37 今 8 月 10 日氏支.~ 16盗品 i}1720 頁(f~f隠の{夜討tの
数i法的なー郊についてのみ'I"Jiた;j::;Jとめる汚公明示して訴えが提起された場合:ふ訴
泌物となるのは::[.:;ft'l縫の一部であって.全郊の存否ではなく，従って右一郊につい
ての総定判決のWE'pl]カは残郊の約求{こ及{まなL、Jとする)，議二判昭和 32年Hl7
Llf~* 11 去さ 6~チ 948 l'f (あるf往復{の支払公訴訟物の全部として訴求し勝訴のliiIl'iE判
決合えた後，別訴において，おお求ミとその訴訟物の一斉liである旨3:援しその残額を
訴求することは， Z卜されない， とする)によち，…i主:諮求後の残1;お求{こ隠する判
例潔訟は確立された3
15) 段判不成 10"ド 6I'J 12 E:l災後 52巻 4サ 11471'1。間判決はその理由として， f実質
的{こはtiHiI十C認められなかった誌求及び主張<rI:去し返すものであ弘前訴の終定判
決によって当該債権:の会部について紛争が解決されたとの被告のぞ，.J'll約期待に反
し，被告にニ盈の応訴の会犯を強いるj点ft:挙げるε
16) この点令指摘するのは，本判決のi溜t;f)布Il足;な見であるつまた，別の問題として.
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本!日1・1元掲注 6)84 ffi[が指摘するように，本{'I二で十13殺の抗弁{こ fj~ されたお官舎f(庁長の
うち，弁護士報餓分の損害賠依;寿司ミ?立について、残部{点機に?をまれるのか努力、の間
相殺の抗弁と重複起訴禁止(民訴 142条)
題があるが，この点、については本絡では立ち入れない3
1i) 溜弁… f判例評論j判評.138号{料1I寺166i0-) 34支は，本判決が，総;没のお保
約機能を重複起訴のゆえに排徐しないという価値観念採潟したものとするc また，
~f];請求総から，民主将カの矛f設・抵数がないとすると， (2)判決をと泌援とすれば，fH
殺の抗弁がj選法ある潔iおとしては，本米それで充分だったであろうっ刻殺の機能~
開設し援fりしている点に，本判決の柊色があるものと震える。
18) ヱド判決と(2)判決とが談合しないことを綴摘するものとして，中野・前掲注 10)切
3主，訟ヰζ・lおおij:10) 118]芝，高橋・ 1狩J母校 13)131支，坂ED宏 5民事訴訟における
処分権主義 (2001:f手)292][，等がある。また， rお橋宏志立点講義民事訴訟
法 1:(第 2絞 (201111'，有斐潤)140]支は，本判決の窓義として、 f二丞審壌の
lil)泣:こ丞点i"li'lくとfiられていた判例カ¥約殺の担保約機能への務自に転換したと
えることもできないで、はないj と認する。
19) t~~兵第 60 主主 4 I} 149i J立。以下，引用する際{こ{ま(4)判決とする。なお，本'fIJi}.とに
i芸iするj:な解説・評彩!として， J持議s!ミ美 ['jo給手J 妓己苦渋'jol所判例終説民事草寺平成
18 :fl~皮 U: )J (2006 iF) 525 支，役:狂{羽:はさf'PH討tJ判例 584 号 15 叉，三木治~判
長tJ 平成 18it~皮丞主主判例解説 12ï頁， ì路子i二~ r't'Ijlli; J 災 ír苦 138 巻 3~子 334 資，
我苦手をされI'J社tJ五z'lj 1263 -7j・ H][，二3j3j者Igまれ1'1j1比私法特例リマークス 35号
1121芝， 1可!l!JlElぷ r'jIJli;J '1'リタ 1311~子 10 }e[， 寝IED吉弘子fljjft J法セミ 62H子112
1主，などがある
20) このように，本判決は，注 2)で述べたのケースが問題となった件であち，同
一型手続であった点{こも;主:窓が必重きであるコ
21) 本判i;Jとについての調主主安解説である治森・前掲ij，19) 532 Tcl委主 n~i::
22) 注 19)(こ挙げた評系誌の多くもその点をお摘する
23) 1をt本・前潟ij:10) 120 Tc1'ま処分有f主主主lこ違反するとする。少なくとも，本判決の
ような処慾守するためには，その前提として，釈明援金行使してその怒ß.1..を~rí{ìiかめ
ることが必要であろう。
24) 大阪地引l平成 18iドin i 1:1'i背タ 1248汚 314資は， このように判示する。なお，
'lj例祭米交}与えであるが，東京地裁平成 20f手1R 25 El'tIJijとりよlDBID06330316) 
も本訴訟求償援を自鈴絞殺tとして，反訴請求僚機と対当綴で相殺することは予告1i
tl'J本訴などというものをと鋭念し終ず，約殺が主援された部分{こっき当然{こ訴えの絞
Tげの効;誌が生じるともた干し符ないから，埼玉子ドの場合はやはち二丞起訴と同様の 1}~
f怒を惹起するものといわざるを1{さないことからしても，_!:紀平成 18年最お裁判決の
滋合とはl司列{こ論じj設ないものと考えるj として，不適法とする
25) 例えば，後行する泌訴をj護法とするものとして，索以治判昭和 32年 Hl25日下
Eミ築8巻 7-~号 133ì 頁，東京高判昭和 59 年 11 月 29 臼判終 1140 号 90 頁などがあち
(潟判決は，先行する相殺の抗ヂj司令によってはいまだ訴訟係認が発生しておらず，絞手IJ
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i好の判断がなされるか喜子かは米必的であることをjoな双山とする)，後行する反訴を
適法とするものとして，東京高利昭和 42fF 3月 1日高民集 20巻 2号.113 Jぜ(1可ー
訴訟手続において答怒判断される反訴において， しかも予I1括的反訴という形式で本
訴において箔殺に fj~‘した旨 jö5長した自{効債権合訴求する場合{こは，二重判断および
i況判カの矛腐のおそれがないこと合理性iとする)，大津地判昭和 49年 5月8[二i判H寺
i68号 8i1芝(f拐殺の抗弁はあくまで一つのIid禦方法(こすぎず，右既判カも終局才Jj
淡で相殺の抗弁(こまで判断が及びこれが磁定したi待に生ずるものであって，お抗弁ー
が持出されただけでは判決理性lが相殺の抗弁の判断に及ぶか否か全く不篠定である
ことからすると， l努様{こ不縫定なものに訴訟係l認の効333?認めて二重起訴の告Jjs.誌を
課することは被告まにとっての妨禦の肉取を限答するのみならず，反対立号機[Elf効{依
権〕の行使が妨げられる結果となり，不当な鍛寄金三宅らしめる漢がある。殊:こ，受
f!l出1m色白{動1m繋が共に不法行為にJ去っく的Ifgであるため?自殺の抗弁が不適法とし
て排斥される場合のありうることを{怒って&iiIf合従起したともみうる本{干のような
場合には，別訴の必要性も宵定できるj と2開示している)，などがある二
26) 例えは，大阪地判王子i実8年1月261ヨ判l時15iO号 85頁，東京高判王子成 8年H18
|ヨ判夕 937-lラ 262 廷は，ご~Æ答壊による訴訟不経淡，既 'I'Jjカの矛盾・抵紋をと恕 E!j
lニ，後行する別訴を重後起訴禁止規定の滋旨から許されないと判おしている c
2i) 前掲東京高半IJ:;Y:成 8{jo 4月8E1は r右二つの訴訟の弁論が併合されている場合{こ
ついても，将米において阿訴訟の弁論が分離されることがあち得ないといえない以
じ別災に解すべき理E!lはないJと判示し， (2)判決の滋は抗弁先行型にも妥当する
i守合述べている c
28) fほし各判決において‘その尽F!liすけの妥当性自体{こっき疑問の余地があること
は，すでに述べたとおちである乞
29) 終見解においても，各論者によち，頂点やニュアンスのJII!いがあふここでは概
話的なものにとどめざるを符ないことを予め断っておきたいc
30) ただし，不適法説によったとしても，訴事件が併合審理されている場合や本wi'・
反訴の関係にある湯合(同一手続裂)(こおいては，主答潔E重複および既判力の矛f!雪 .I送
金Ij;の危険伎が回避されることを~J!笹山に， !J?l'H在適用をと~定することには注25: を要するご
31) 代表的なものとして，河野氏慾・前潟注 12)i5 ][，梅本予言彦 f相殺の抗弁と二葉
起訴の禁止j 鈴水忠~三ヶ月g;~ï設修 5新・民事訴訟議J.l[ (l)J (1981年)381玄，
梅本音彦?民事訴訟法(詩H絞) (2009王手)2i5頁，!lfr愛吉宗河 5民事訴訟法(第4
絞)J (2008.年)21i笈，自i宙博 r1重複訴訟紫J1ニ原則の:符構成Jr司 F民事訴訟論集
(l)J (19i8) 255][，中村守f麿重複訴訟禁止に関する判例の動向j法学論集(鹿
児島大学) 15巻 1号 5i][，斉藤秀炎ほか編者主解民事訴訟法 (6)(第 21佼H
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(1993iF) 2i6][ (斎藤=加茂紀久~)，伊藤長 5災事訴訟法 (tíH 絞).i (2011fjo) 
220 ][，ミミケ!ヨ23ほか編行月絞民事訴訟法;長選 (1)1(lザ83)150頁(加藤管炎)，
指殺の抗うifとE支援起訴禁止(民訴 142条)
小山昇 F民訴平日{例没策(1982年)lil資，秋山幹夫ほか 5コンメンターlレ民事訴訟
法 1I (2008王ド) 173頁。
32) 菊井綴大=付?公俊犬 F全訂民事訴訟法 I (1989:年)1571主 J二回徽一宮1I 災事
訴訟法(第61波) (2009年)148]:1，流矢大土 f二重起訴と?自殺の抗弁J(:jY\t~幸之教
授t肝誌記念 5民家訴訟の慾論と実践(1991年)465頁，などがある。
33) 以下の記述は， !均綴・前潟E立点、諮談 124][以下参!弘なお，ほかにこの見解を採
るものとして，中野=溜芥・Iiなお浅 6)255頁(花li:J:I二)などがあるコ
3 . l) 注 12)参照会
35) 中野・前掲 10)161 ][，三木・前J邸主 10)115][季限?滋複訴訟の禁ll:J鈴木丞1議
J:: EEl f欽~ml綴 5基本問題セミナ一民事訴訟法 (1998 年) 113 J'L ~ít子ーほか?条終
民事訴訟法{急s2版)三 (2011iド)823]主{竹下守炎コヒ!j{敏夫)，松本博之コヒ!野泰
!JJ 民事訴訟法 (~71授は (2012 ir:) 329 亥，渡辺1~1\之「二重起訴の禁止・怪!際的
二葉起訴j小山昇ほか綴 5浅沼夜祭訴訟法(1987年)332 J'CL 実~EEl I渓!，)j i'FIJ長tJ'1司
言。F457 J.号(判[t寺 1588号)66頁，本1j)i古規 1'!'IJt.比在、法判例ワマークス 16号(19守8
"F) 127J=L 
36) 陶i豆半弘 f王立複起訴禁止規定と相殺の抗弁:こより排斥される対象j長官永千苦手iJ先生
命議記念行企業紛争と災守王子総法理論 (2005年)301支は，抗弁後行型において
は，矧殺の抗弁の対象となる後訴の主主起をナ道援起訴禁止に抵触し不適法とし反訴
疑起をァ強制する。
37) このJ誌に隠しては，すでに適法説が指fi認しているところであるが， )!Is寺の議論で
はこの前従が縫視されているように思われる。
38) SteinlJonas/Leipold， Kommentar zur Zivilpr・ozesordnung，22.八ufLBd.3，すか
bingen 2005， ~ 145 Rdnr. -1玖などυ なお，学説のi訴事flについては，松本・前掲注 10)
(こ詳しい。
3ヲ) ドイツの代表tl'Jな判例として， ドイツ迷 flB遜~~~裁判所 1971 王手 llFJU 上!判決
(BGHZ 57， 242 f. = 0!JvV 1ヲ72， 170)がある。楽家は， Xがy(こ:t.J'して労働賃金の
支払いをどヰとめる訴えをど提起したのに対して， y (立 Xの絞求を争うとともに，すでに
別訴でX(こ対して訴求し(係属中の)，損害賠償請求援をお鐙uIi'I後とする相殺の抗
弁を提出したというもので，抗弁後行君主の綴裂に!泌する。間判決{ふ?自殺の自{動i依
f援について訴訟係!認が匁じないことをど前提{こ，栂殺の自{効佼後{こi返する独立した判
決{立行われないゆえに， J変籾カの抵絞;立1:じないとする。
40) 分離手続型(郎事件が別の受訴裁判所で、主義恕されている場合)について，可能な
Þl~ ち弁論の併合を?:5lミめるものとして， ÚPド・前~注品) 123 ][，沿iEI .前掲注6)98 
頁，吉村 .l伯母注 6)124][，中野'ごj問弁・前掲j主6)253頁， (2)判決の溺部補足;滋
見，などがある。 (2)判決の結論を妥当とする阪中・前掲注6)も f各事件の進捗状
況に緩怠しつつ，弁論の併合をと{まiる等裁判所の適切な訴訟指揮が要オとされるj こと
51 
は認める。また， r匂一手続型である (2)'1'1]決におし、て， /J]t'i善が弁論を分員長した潜在[{ニ
批判があることについては注 11)参照。
41) 兼子ほか.tliJ掲註:35) 929変。
42) 会社法83i条参照。
43) fJf綴・前掲;主 31)252 ]芝3
44) LL!本・前掲a10) 951主c
45) 松本・自立掲j主10)53i 1ヨー は，反対i't権j);相殺に供され.同じi立擦が711]rJfによら主
張されている場合，当事者牟はこの:tjJf資金主主判所{ニ対して主張するはずだから，村j殺
の抗1'1'が係属する本訴の裁判所と別訴の裁判所がお互いに知らないということは実
際にはほとんど生じないであろう，とする。また，現在の訴訟においては，最初に
すべきClli}l弁論期目前{こ f参考事項聴取jが行われるのが通例であり，その中で，
このような事憶が判約することが期fきされるや
46) 終予ほか・前掲注35)6i61ヨ警松本=Jて盟主・前掲注 35)390 }=f，なと参照つなお，
明文1:の根拠をけこくこと， WJ日の?追って指定j とする実務 i二の取扱いにより対応
可能であることを狼拠とする j路復説と，民訴法 131 条は必ずしもその他の~lJtlによ
る裁判所の裁設中止をf25定する遂潟ではなしまた中止を認める特別規定(符許法
54条 2Jf~・ 168 条 2 芯1，民事調停規則 5 条， ìì~ 'l!i者契約法46条など)の;cy!t長適mと
して，さらには手続遂行をi別総にする怒球からも認められるとする総怒設とが対立
している c 判例では， ド ~Jk 'jjjではあるが，札税i守的銘文iJと!lÍ:HII 31 ifo 5 FJ8 B荷主主 9
巻 5号326TIカ，ー殺に{也の行政， L¥:1HおよびlfIFH事件。)結栄が先決問題となって
いるような均ftには，その事件の完結セ待つため，弁論の延期又はj悲JB'e続行する
ことができるのはいうまでもないが，そのようなiお{::fには.むしろlEi訴から訴訟手
続のq，Jとを命じたガカ達、訴訟遂行の雲~iíí~ 全避け 1'，トる場合もあるので，ぉ:tjJl討がある
と認めるときは哩訴訟おおu二自1M主廷によって訴訟手続の中1二令命じ得るものと録
するのが十日当であるj と五三和i説{こ立っている。
4i) SteinlJonas/Leipold， a.<1.0. (N38)， S 145 Rdnr. 50. 
48) 東京地判:if成 16年 9月 16rゴ会法 1i41i3ト46]立は， iある訴訟におし、て相殺の抗弁
が提出され，その訴訟における判決(こ段、内力が生ずるまでの泌，別の訴訟におい
て警同じIt'[権をiヨI'UJ{:立f"fiとする相殺の抗弁を提出すること{ふその自働w擦に隠す
る審湾!の丞複及びW:UFリカの矛局長ま紋が生ずる可能伎がある以 i二，許されないものと
いうべきであるj と判示する c
4ヲ) 隠昆松本・前掲注 10)54i頁，高橋・前掲it18) 142頁， ，1"野 =i問弁二・前払W:
6) 25i支(，酒井)，や野・前掲注 10)16i Jヨ.など C
50) いずれの訴訟で総殺が認められるかは被告にとって予測がつかない以…じ抗弁の
拠出をいずれか一方の訴訟に絞るべきであるとするのは，後f?の防御の自rl，ぞおち:
うと考えられるからである c
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